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over vergoedingen aan tabakboeren, het toewijzen
van preferente of exclusieve leveranciers (tabak-
boeren en tussenhandelaren) en verboden (prijs)af-
spraken bij openbare veilingen van overheden voor
de verkoop van tabak. Een drietal ondernemingen
kreeg op basis van de clementieregeling van de
Commissie een vermindering van de hoogte van de
boete wegens medewerking aan het onderzoek.
Aan één van deze ondernemingen was in eerste in-
stantie voorwaardelijke boete-immuniteit gegeven
omdat deze onderneming de Commissie als eerste
over het kartel had ingelicht. Deze onderneming
had echter vervolgens de andere ondernemingen
medegedeeld dat zij bij de Commissie om clemen-
tie had gevraagd voordat de Commissie bij deze
ondernemingen onderzoek had kunnen verrich-
ten. Dit was volgens de Commissie een ernstige in-
breuk van de voorwaarden waaronder de boete-im-
muniteit was verleend (www.europa.eu.int). 
RECHTSPRAAK
GvEA, 15 september 2005, zaak T-325/01
(DaimlerChrysler/Commissie)
Het Gerecht van Eerste Aanleg (‘Gerecht’) heeft 
de door de Commissie aan autofabrikant
DaimlerChrysler opgelegde boete van € 72 mil-
joen wegens onder meer verboden parallelhandel
beperkende afspraken met handelsagenten in
Duitsland verlaagd naar € 9,8 miljoen, onder an-
dere omdat de Duitse handelsagenten op één lijn
moeten worden gesteld met werknemers van
DaimlerChrysler zodat moet worden aangenomen
dat zij in de onderneming zijn opgenomen en
daarmee een economische eenheid vormen. In dit
geval is het kartelverbod niet van toepassing. 
GvEA, 21 september 2005, T-87/05 (EDP/Commis-
sie) 
Het verbod van de Commissie op de voorgenomen
overname van het Portugese gasbedrijf GDP door
het Portugese elektriciteitsbedrijf EDP en de Itali-
aanse energiemaatschappij ENI wegens het ver-
sterken van een economische machtspositie, is (in
een versnelde procedure) door het Gerecht be-
vestigd. Alhoewel de Commissie onder meer had
miskend dat de machtspositie van monopolist
GDP op de Portugese gasmarkt niet kan worden
versterkt omdat er (vooralsnog) geen concurrentie
op deze markt mogelijk is, was het Gerecht desal-
niettemin van oordeel dat de Commissie terecht
had vastgesteld dat de concentratie zou leiden tot
het versterken van de economische machtspositie
van EDP op de Portugese elektriciteitsmarkt het-
geen volgens het Gerecht reeds volstaat om de con-
centratie te verbieden. 
GvEA, 6 oktober 2005, T-22/02 (Sumitomo-
SumakaFine/Commissie) 
De beschikking van de Commissie waarin 
was vastgesteld dat de Japanse chemieconcerns
Sumitomo en SumakaFine door deelname aan het
zogenaamde ‘vitaminekartel’ een inbreuk hadden
gepleegd op het kartelverbod maar waarbij geen
boetes werden opgelegd aangezien de inbreuken
reeds lang waren beëindigd en de bevoegdheid tot
boeteoplegging derhalve was verjaard, werd door
het Gerecht vernietigd. Volgens het Gerecht heeft
de Commissie de bevoegdheid om een inbreuk
vast te stellen ook al is de bevoegdheid tot het op-
leggen van een boete verjaard, voorzover de Com-
missie tenminste een gewettigd belang heeft een
dergelijke beschikking te geven zoals bijvoorbeeld
in geval van gevaar voor recidive. Uit de beschik-
king van de Commissie bleek echter niet of de
Commissie had onderzocht of in dit geval een der-
gelijk gewettigd belang aanwezig is. 
* Op het terrein van het Europees mededingings-
recht worden in de rubriek Europees recht van
Katern ook belangrijke uitspraken en regelgeving
opgenomen.
Economisch recht en 
intellectuele eigendom 
Mw.mr. S.C. van Loon
WET- EN REGELGEVING
Europese octrooibescherming voor software van de
baan
Het omstreden richtlijnvoorstel betreffende de oc-
trooieerbaarheid van in computers geïmplemen-
teerde uitvindingen (COM(2002)0092; zie ook
Katern 89, p. 4858) is door het Europees Parle-
ment na de tweede lezing verworpen. Het voorstel
voorzag in de harmonisatie van octrooiverlening
voor ‘in computers geïmplementeerde uitvindin-
gen die een technische bijdrage leveren aan de
stand der techniek’ (PbEG 2002 C151/129, over-
weging 11). Hoewel de Europese Commissie
meermalen heeft benadrukt dat het richtlijnvoor-
stel niet zou voorzien in een bescherming die zich
uitstrekt tot een algoritme en dus tot een compu-
terprogramma zelf, waren de tegenstanders van de
richtlijn bang voor een te omvangrijke bescher-
ming voor software waar met name multinationals
van zouden profiteren.
Eerder lag het wetgevingsproces geruime tijd stil
aangezien de vaststelling van een Gemeenschappe-
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lijk Standpunt door de Raad uitbleef. Na bekend-
making van dit standpunt, waarin de Raad slechts
16 van de 124 door het Parlement tijdens de eer-
ste lezing aangebrachte amendementen ongewij-
zigd overnam, werd de tekst opnieuw aan het Par-
lement voorgelegd. Dat verwierp het voorstel op 6
juli jl. met een overweldigende meerderheid van
stemmen (648 tegen 14 – 18 leden onthielden zich
van stemming). Het is overigens de eerste keer dat
het Parlement reeds in de tweede lezing een richt-
lijnvoorstel verwerpt, zonder op een derde lezing
aan te sturen (www.europarl.eu.int/omk). 
Zie aangaande octrooibescherming voor soft-
ware ook: R.M. Hilty & C. Geiger, ‘Patenting
software? A judicial and socio-economic analysis’,
IIC (36), 2005-6, p. 615 e.v.
Implementatie Volgrecht-richtlijn
Ter implementatie van de Richtlijn 2001/84/EG,
betreffende het volgrecht ten behoeve van de
auteur van een oorspronkelijk kunstwerk, is 
reeds eind 2004 een wetsvoorstel ingediend. Het
volgrecht is een onvervreemdbaar recht dat wordt
toegekend aan de maker van een werk van beel-
dende of grafische kunst om te kunnen delen in de
opbrengst van de verkoop van het werk. Telkens als
een eigendomsoverdracht van (een origineel van)
het werk plaatsvindt dient de auteur een percenta-
ge van de verkoopwaarde te ontvangen, ook al is
hijzelf niet degene die het werk vervreemdt. Be-
doeld wetsvoorstel (Kamerstukken II 2004-2005,
29 912) voorziet in een nieuw artikel 43 in de Au-
teurswet 1912, waarin het volgrecht wordt vastge-
legd. Tot een verkoopwaarde van 50.000 euro be-
draagt het tarief 4% van de verkooprijs, daarboven
daalt het percentage stapsgewijs tot minimaal 0,25
bij een verkoopprijs van meer dan 500.000 euro.
Verkopen onder 3.000 euro zijn vrijgesteld van het
volgrecht. 
De Volgrecht-richtlijn dient uiterlijk 1 januari
2006 in de Nederlandse wetgeving geïmplemen-
teerd te zijn.
Nuloptie en doorgifte via de kabel
In de Tweede Kamer is gedebatteerd over de zoge-
naamde nuloptie. De nuloptie houdt in dat de pu-
blieke omroepen geen vergoedingen vragen aan
kabelexploitanten voor doorgifte van de in hun
uitzendingen vervatte auteurs- en nabuurrechtelijk
beschermde werken en uitvoeringen. De ratio hier-
van ligt besloten in het gegeven dat de Nederland-
se tv-kijker via de omroepbijdrage al betaald heeft
voor de totstandkoming van de programma’s van
de publieke omroep, en dus niet opnieuw belast
zou moeten worden via een doorberekening van
extra kosten voor de kabelexploitanten. 
De staatssecretaris van OCW is van mening dat
de huidige situatie om diverse redenen niet meer
gehandhaafd kan worden, en dat de publieke om-
roepen derhalve vergoedingen mogen gaan vragen
voor hun ‘eigen rechten’. De hoogte van deze ver-
goedingen dient tot stand te komen door onder-
handelingen tussen de publieke omroepen, de ka-
belexploitanten en BUMA c.s.
De kamer heeft een aantal moties aangenomen
waarin verzet wordt geuit tegen de voorgenomen
afschaffing van de nuloptie (Kamerstukken II
2004-2005, 29 800-VIII, nr. 172 & Kamerstukken
II 2004-2005, 29 800-VIII, nr. 239. Reactie
staatssecretaris: Kamerstukken II 2004-2005, 29
800-VIII, nr. 203 & Handelingen II 2004-2005,
nr. 98, p. 6026-6027). 
JURISPRUDENTIE
Have a break…
Het HvJEG deed op 7 juli jl. uitspraak inzake een
prejudiciële vraag gesteld door het Engelse Court
of Appeal (civil division) (HvJEG 7-7-2005, zaak
nr. C-353/03, www.curia.eu.int). De vraag betrof
de chocoladereep Kit Kat van Nestlé, of althans
een met de marketing daarvan samenhangende
slogan. 
Nestlé heeft, naast een merkregistratie voor Kit
Kat, een merkregistratie voor de zinsnede ‘Have a
break, have a Kit Kat’. Toen de onderneming even-
eens een (Engelse) merkregistratie probeerde te
verkrijgen voor louter het eerste deel van de slogan,
‘Have a break…’, stelde concurrent Mars opposi-
tie in, die werd aanvaard en aldus leidde tot een
weigering het merk in te schrijven. Reden was dat
‘Have a break….’ als zodanig te weinig onder-
scheidend vermogen zou hebben, hetgeen op
grond van artikel 3 lid 1 sub b van Richtlijn
89/104/EG (‘Merkenrichtlijn’) ertoe leidt dat in-
schrijving als merk in beginsel uitgesloten is.
Onderscheidend vermogen is echter een dyna-
misch begrip: een teken kan ook door middel van
inburgering de gewenste onderscheidingskracht
verkrijgen. In casu echter was ‘Have a break….’ al-
tijd gebruikt als onderdeel van een merk, en nooit
zelfstandig. 
De vraag die het HvJEG moest beantwoorden
was dan ook of artikel 3 lid 3 Merkenrichtlijn (ver-
krijgen van onderscheidend vermogen door
middel van inburgering) tevens van toepassing kan
zijn als een merk wordt gebruikt als deel van of in
samenhang met een ander merk. Het Hof beant-
woordt deze vraag bevestigend: ‘artikel 3 lid 3 van
de richtlijn (…) doelt enkel op ‘het gebruik dat
[…] is gemaakt’ van het merk. De uitdrukking ‘ge-
bruik van het teken als merk’ moet derhalve aldus
worden begrepen dat zij enkel betrekking heeft op
het gebruik van het teken met het oog op de iden-
tificatie door de betrokken kringen van de waar of
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dienst als afkomstig van een bepaalde onderne-
ming’ (r.o. 28 / 29). 
Óf ‘Have a break…..’ daadwerkelijk zodanig is
ingeburgerd dat het door het daarvoor in aanmer-
king komende publiek wordt beschouwd als merk-
teken, staat ter beoordeling van de verwijzende
rechter. 
Deze uitspraak van het HvJEG is zeer helder, en
kan in het bijzonder interessant zijn met betrek-
king tot (de inburgering van) vormmerken, gezien
het feit dat deze vaak worden gebruikt in combi-
natie met een woord- of beeldmerk. 
Navcom/Philips (nawerkbaarheid octrooi)
Moet een vereiste dat in het Europees Octrooiver-
drag wél als nietigheidsgrond wordt beschouwd,
maar in de Nederlandse (ten tijde van de looptijd
van het octrooi geldende) octrooiwetgeving niet,
leiden tot de nietigverklaring van het Nederlandse
deel van een Europees octrooi? Deze vraag lag voor
aan de Hoge Raad, die daar op 9 september jl. ar-
rest in wees (HR 9 september 2005, LJN: AT3135,
www.rechtspraak.nl). Navcom was houder van een
Europees octrooi met gelding in Nederland, dat be-
trekking had op een systeem dat richtingaanwijzin-
gen geeft aan een autobestuurder. Philips maakt een
soortgelijk systeem, dat volgens Navcom inbreuk
maakt op haar octrooi. Maar volgens Philips vol-
doet het octrooi van Navcom niet aan het zoge-
naamde nawerkbaarheids-vereiste: een octrooi-
schrift moet een beschrijving bevatten van de uit-
vinding, die zodanig duidelijk en volledig is dat een
deskundige de uitvinding kan toepassen (nawer-
ken). Het octrooi van Navcom zou daarom nietig
moeten worden verklaard. De rechtbank en het Hof
te Den Haag zijn het met Philips eens: op grond van
de beschrijving in het octrooi is een gemiddelde
vakman niet in staat de uitvinding na te werken. 
De cassatierechter ziet zich echter voor het vol-
gende probleem gesteld: het Europees Octrooiver-
drag (EOV) sanctioneert het ontbreken van na-
werkbaarheid met nietigheid. De Nederlandse
Rijksoctrooiwet (ROW) doet dit inmiddels ook,
maar ten tijde van de looptijd van het octrooi van
Navcom voorzag de ROW niet in de mogelijkheid
van nietigverklaring van (het Nederlandse deel
van) een Europees octrooi. Het Hof had gesteld
dat het octrooi door het ontbreken van de vereiste
nawerkbaarheid niet voldeed aan een van de drie
vereisten voor octrooieerbaarheid, namelijk dat de
uitvinding niet industrieel toepasbaar is. De Hoge
Raad denkt hier echter anders over, en stelt dat het
vereiste van industriële toepasbaarheid los gezien
moet worden van het vereiste van nawerkbaarheid,
en dit niet kan omvatten. Hij oordeelt op gelijke
wijze dat het ontbreken van nawerkbaarheid even-
eens niet kan leiden tot afwezigheid van de vereiste
uitvindershoogte. 
Dit oordeel is conform de conclusie van A-G
Huydecoper, die op basis van een wetshistorische
interpretatie tot dezelfde conclusie komt. Hij vindt
deze conclusie echter niet bevredigend: er zijn zeer
wel gevallen denkbaar – zoals het onderhavige –
waarin niet-nawerkbaarheid effectief wel degelijk
het gevolg kan hebben dat een uitvinding niet in-
dustrieel toepasbaar of te weinig inventief is. Des-
ondanks kan hij op basis van de wet niet tot een
andere gevolgtrekking komen. 
Digitale knipselkranten
Hoewel een uitspraak van een lagere rechter, na-
melijk de rechtbank te Den Haag (Rb. ’s-Graven-
hage 2-3-2005, AMI 2005, nr. 9, m.nt. Seignette;
IER 2005, nr. 35, m.nt. MdCB), is deze uitspraak
inzake de digitale knipselkranten niettemin ver-
meldenswaardig, omdat de Nederlandse rechter
voor de eerste maal de zogenaamde drie-stappen-
toets toepast. De drie-stappen-toets is geformu-
leerd in internationale auteursrechtverdragen, en
schrijft voor dat beperkingen of uitzonderingen op
het exclusieve recht van de auteur moeten voldoen
aan de volgende vereisten: de beperking vindt
slechts doorgang in bijzondere gevallen, ze doet
geen afbreuk aan de normale exploitatie van het au-
teursrechtelijk beschermde werk en de wettige be-
langen van de auteur worden niet op onredelijke wij-
ze geschaad. De vermelding van de drie-stappen-
toets in artikel 5 lid 5 van de Auteursrechtrichtlijn
(richtlijn Auteursrecht in de Informatiemaat-
schappij, PbEG 2001, L167/10) leidde in Neder-
land tot de vraag of de toets expliciet in de Au-
teurswet opgenomen moest worden, of dat hij
reeds besloten lag in de formulering van de diver-
se beperkingen in de wet. De wetgever kiest uit-
eindelijk voor de laatste zienswijze, maar geeft
daarbij wel aan dat de toets de rechter houvast
moet bieden bij de interpretatie van een beperking
(Kamerstukken II 2002-2003, 28 482, nr. 5, p. 18).
De rechtbank Den Haag past de drie-stappen-
toets zoals vermeld als eerste toe. Het betrof het
volgende geschil: op diverse ministeries worden di-
gitale nieuwsbrieven verspreid, met daarin berich-
ten uit nieuwsbladen. De uitgevers van deze
nieuwsbladen menen dat de Nederlandse Staat
met deze praktijk inbreuk maakt op hun auteurs-
recht, daar de Staat de knipsels zonder toestem-
ming van de uitgevers gebruikt, en daarvoor ook
nog eens geen financiële vergoeding betaalt. De
Staat stelt daarentegen dat het gebruik van de
knipsels valt onder de uitzondering van artikel 15
van de Auteurswet (Aw), de zogeheten persexcep-
tie. 
Bij de beoordeling van de vraag of er sprake is
van een inbreuk dan wel van een beperking stelt de
rechtbank dat de drie-stappen-toets ‘de algemene
toepassingsrandvoorwaarden’ levert voor de pers-
KATERN 97 5383
Economisch recht en intellectuele eigendom | S
O
C
IA
A
L- E
C
O
N
O
M
IS
C
H
R
E
C
H
T
|
opmaak katern 97  21-11-2005  16:28  Pagina 5383
exceptie (r.o. 15). Ook al zou de Staat voldoen aan
alle voorwaarden gesteld in artikel 15 Aw, dan nog
zou het verweer niet slagen, indien niet voldaan is
aan de vereisten van de drie-stappen-toets. De
rechtbank gebruikt de toets hier dus als extra
drempel bij de toepassing van de beperking, en
kijkt daarbij met name naar de laatste twee ver-
eisten: de ‘normale exploitatie’ en de ‘schade aan de
wettige belangen’. De Staat delft bij deze toetsing
het onderspit: de rechtbank oordeelt dat de knip-
selkranten-praktijk afbreuk doet aan de normale
exploitatie door de uitgevers, en dat zij onredelijk
in hun belangen geschaad worden door de ver-
spreiding van de knipselkranten. Doorslaggevend
is hierbij volgens de rechtbank dat de verspreiding
van digitale nieuwsberichten een nieuwe vorm van
het exploiteren van nieuwsberichten is, waarmee
een reëel exploitatiebelang van de uitgevers is ge-
moeid. Het ‘digitaal knipselen’ door de Staat
maakt zodoende inbreuk op het auteursrecht van
de uitgevers. 
Interessant gegeven dat in verband met deze uit-
spraak kan worden genoemd, is dat de Hoge Raad
tien jaar geleden oordeelde dat de uitgifte van pa-
pieren knipselkranten door de (decentrale) over-
heid wél onder de persexceptie valt (HR 10 no-
vember 1995, NJ 1996, 177). Dit heeft zodoende
als gevolg dat het verspreiden van een papieren
knipselkrant door de overheid in beginsel geoor-
loofd moet worden geacht, terwijl de exploitatie
van een digitale versie van dezelfde selectie nieuws-
berichten aan toestemming van de rechthebben-
de(n) onderworpen is.
Zie voor recente literatuur aangaande de Neder-
landse implementatie van (onder meer) de drie-
stappen-toets ook H. Cohen Jehoram, AMI 2005-
5, p. 153-160. 
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Sociaal recht
Mr.drs. J. Heinsius
WETGEVING
Alles in beweging
Dat het Sociaal recht niet snel als rustig bezit valt
te kwalificeren, zal de lezer van deze met enige re-
gelmaat verschijnende overzichten spoedig kun-
nen beamen. En voor zover dit nog niet zo zou zijn,
zal het na het lezen van het onderhavige overzicht
nauwelijks anders kunnen zijn. Het in dit over-
zicht gestelde aangaande ambtenarenrecht, ont-
slagrecht, sociale zekerheidsrecht en medezeggen-
schapsrecht lijkt geen andere conclusie toe te laten.
(Zie in dit kader trouwens ook J.M. van Slooten,
‘Kroniek van het sociaal recht’, NJB 2005, p.
1627-1628.) 
Ambtelijke status
Met als titel Buitengewoon normaal. Rapport van de
werkgroep ‘Normalisatie rechtspositie overheidsperso-
neel’ verscheen het verslag van een in 2004 en 2005
plaatsgehad hebbend onderzoek Interdepartemen-
taal Beleidsonderzoek. Dit onderzoek was gericht
op de vraag, of het gezien de sedert beide laatste de-
cennia van de vorige eeuw meer en meer in over-
eenstemming brengen van rechstpositie en ar-
beidsvoorwaardenvorming bij de overheid met die
uit het bedrijfsleven niet tijd zou zijn ‘de laatste stap
te zetten en afscheid te nemen van de aparte rechts-
positie voor ambtenaren’ (p. 5). Aan deze vraag,
waaraan op 18 oktober jl. door de Stichting Albeda
Leerstoel te Den Haag een congres werd gewijd, zal
in een volgend Katernoverzicht nader aandacht
worden besteed. (Naast voorgenoemd rapport
kunnen geïnteresseerde studenten over deze the-
matiek overigens ook T. van Peijpe, ‘AW of BW?’
(SMA 2005 9) lezen.)
Ontslagrecht
In geval van een noodzaak tot opzegging van een
arbeidsovereenkomst wegens bedrijfseconomische
redenen werd ter beantwoording van de vraag wel-
ke specifieke werknemer(s) hierdoor zou(den)
worden getroffen de anciënniteit als selectie-crite-
rium gehanteerd. Dit in de wandeling vaker als last
in first out bekend staande criterium wordt blijkens
kabinetsbesluit vervangen door de afspiegelings-
regel. Hierdoor geniet(en) niet meer de werkne-
mer(s) met het langste dienstverband de meeste
ontslagbescherming, maar bijvoorbeeld jongeren
en herintredende vrouwen als herintreders op de
arbeidsmarkt. Op grond van de afspiegeling wor-
den ontslagen immers meer gespreid over werkne-
mers in verschillende leeftijdscategorieën binnen
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